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Seyda AKTEKIN

MESS Miisavir Avukati

Is Sozlesmeleri ya da Toplu s Sézlesmelerinin

Belirli Bir Yasa Gelindiginde ve Emeklilige Hak
Kazanildiginda Otomatik Olarak Sona

Erecegine 1liskin Uygulamanm 2000/78/EC

Sayili Yonerge Acisindan Degerlendirilmesi

Avrupa Toplulugu Adalet
Divan'

Karar Tarihi: 12 Ekim 2010

Karar No: C 45/09

Gonderen Mahkeme: Hamburg Is Mah-
kemesi

Taraflar: Gisela Rosenbladt (davacy),
Oellerking  Gebidudereinigungsges mbH
(davaly).

Dava ile ilgili asil uyusmazhk ve
Ulusal Mahkemece ATAD’a sorulan
konular:

1. Davaci Gisela Rosenbladt 39 yil bo-
yunca Hamburg-Blankenese’de bulunan
bir kislada temizlik gorevlisi olarak calis-
muistir.

2. 1 Kasim 1994 tarihinden itibaren da-
vaci, bir temizlik sirketi olan Oellerking’de
307,48 Euro briit maasla kismi streli is s6z-

lesmesi (glinde 2 saat, haftada 10 saat) ile
calismaya baslamustir.

3. Davaci ile davali temizlik sirketi ara-
sindaki sozlesmede, temizlik sektoriinde
calisan isciler icin bagitlanmis olan Cerceve
Toplu Is Sozlesmesinin (RTV) 19. madde-
sinin 8. fikrasi ile de uyumlu olarak, iscinin
emekliye ayrilmasin: takip eden ayin sonun-
da ya da en gec iscinin 65 yasina geldigi
ayin sonunda, is s6zlesmesinin sona erecegi
diizenlenmektedir.

4. Bu hiktim ile baglantili olarak dava-
It sirket davaciya 14 Mayis 2008 tarihinde
yaptigi bildirimde is s6zlesmesinin 31 Mayis
2008 tarihinde emeklilik yasina ulasmasit ne-
deniyle sona erdirilecegini bildirmistir.

5. 18 Mayis 2008 tarihinde davaci, daval
sirkete, calismaya devam etmek istedigine
dair bir dilek¢ce vermistir. Davacinin itira-
zina ragmen, is sozlesmesi 31 Mayis 2008
tarihinde sona erdirilmistir. Ancak davali sir-
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ket, davaciya bu konudaki yargilama devam
ederken 1 Haziran 2008 tarihinden itibaren
yeni bir is sozlesmesi yapma teklifinde bu-
lunmustur.

6. 28 Mayis 2008 tarihinde davaci, isve-
renine karst Hamburg Is Mahkemesi'nde
dava acarak yas bakimindan ayirimceilik ya-
pildigi iddiasiyla is sozlesmesinin gecersiz
sebeple feshedildigini ileri sirmustir. Da-
vact, 3. kisimda bahsi gecen Cerceve Toplu
Is Sozlesmesinin (RTV) 19. maddesinin 8.
fikrasinin is ve meslekte esit muamelenin
genel cercevesini cizen 2000/78/EC sayili
AB Yonergesinin 4. maddesiyle 6. ve de-
vami maddeleriyle uyumlu olmadigini iddia
etmektedir.

7. 1 Haziran 2008 tarihinden bu yana da-
vact, aylik 228,26 Euro net emekli ayligi al-
maktadir.

8. Davanin gorildigli Hamburg Is Mah-
kemesi, Cerceve Toplu Is Sozlesmesi'nin
19/8. maddesinde yer alan emeklilik ve yas
nedeniyle is s6zlesmesinin otomatik feshine
iliskin hikmtn 2000/78 sayili Yonerge'de
yer alan is ve meslekte esit muamele pren-
sibiyle uyumlu olup olmadigi hususunda te-
reddit yasamaktadir.

9. Bu sartlar cercevesinde, Hamburg Is
Mahkemesi asagidaki hususlari bekletici
mesele yaparak ATAD’a sormaya karar ver-
mistir:

- Alman Genel Esit Davranma Yasasi'nin
(AGG) vyurturlige girmesinden sonra, bir
toplu is sozlesmesinin yas bakimindan ayi-
rimcilik yapan hikimleri, AGG'de acikca
izin verilmemesine karsin, 2000/78 sayil
Yonerge'nin 1. ve 2/1. maddelerinde yer
alan yas bakimindan ayrimcilik yasagi ile
uyumlu sayilir mi?

- Mevcut yerlesmis uygulama geregi, tiye
devletlere ve toplu is sozlesmeleri ile birey-
sel is sozlesmelerinin taraflarina, ekonomik,
sosyal, demografik ve istihdam piyasasinda-
ki durum gozetilmeden tim iscilere onyillar
icinde bu tip huktimlerin istikrarli olarak uy-
gulanmis olmast gerekcesiyle; iscinin belirli
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bir yasa ulasmast halinde (bu davada 65 ya-
sina) sozlesmesini otomatik olarak feshetme
yetkisi veren ulusal diizenlemeler, 2000/78
sayili Yonerge'nin 1. ve 2/1. maddelerinde
yer alan yas bazinda ayrimcilik yasagini ihlal
eder mi?

- Uye devletteki mevcut yerlesmis uygu-
lama geregi isverene ekonomik, sosyal, de-
mografik ve istihdam piyasasindaki durum
gozetilmeden tim iscilere onyillar icinde bu
tip hiktmlerin istikrarli olarak uygulanmis
olmasi gerekcesiyle; iscinin belirli bir yasa
ulasmast halinde (bu davada 65 yasina) soz-
lesmesini otomatik olarak feshetme yetkisi
veren bir toplu is sozlesmesi, 2000/78 sayi-
It Yonerge'nin 1. ve 2/1. maddelerinde yer
alan yas bazinda ayrimcilik yasagini ihlal
eder mi?

- Ekonomik, sosyal, demografik ve istih-
dam piyasasindaki durum gozetilmeden is-
verene iscinin belirli bir yasa ulasmast halin-
de (65) is sozlesmesini sonlardirma yetkisi
veren bir toplu is sozlesmesini, genele uy-
gulanacak sekilde kabul eden bir tiye devlet
2000/78 sayilt Yonerge'nin 1. ve 2/1. mad-
delerinde yer alan yas bazinda ayrimcilik
yasagini ihlal eder mi?

Karar:

Sorulan bu sorular tizerine ATAD konuyu
asagidaki gibi cozmustir:

1. Is ve meslekte esit muamelenin ge-
nel cercevesini cizen 27 Kasim 2000 ta-
rih ve 2000/78/EC sayili AB Yonergesi'nin
6/1. maddesi; Alman Genel Esit Davranma
Yasast'nin 10/5. maddesindeki gibi, emek-
lilik yasina ulasan iscinin is so6zlesmesinin
otomatik olarak feshedilebilecegine iliskin
ulusal diizenlemelerin getirilmesine engel
teskil etmez. Ancak bu yorum yapilirken, il-
gili hiikmiin 6ncelikle istihdam politikas: ve
is piyasalar ile ilgili tarafsiz ve makul kanu-
ni bir amaca yonelik olmali ve ikincil ola-
rak da bu kanuni amaca ulasmak icin kul-
lanilan araclar gerekli ve uygun olmalidir.
Toplu sozlesme araciligi ile bu yetkinin uy-
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gulanmasi, mahkemeler tarafindan herhangi
bir incelemenin disinda tutulmaz, fakat bu,
Yonerge'nin 6. maddesinin 1. fikrasindaki
yuktimlultiklere uygun olmak suretiyle, hu-
kuki bir amact olcili ve gerekli bir sekilde
takip etmesi gerekir.

2. 2000/78/EC sayili AB Yonergesi’nin
6/1. maddesi, temizlik sektoriinde calisan
isciler icin bagitlanmis olan Cerceve Toplu
Is Sozlesmesinin (RTV) 19. maddesinin 8.
fikrast ile getirilen ve 65 yasina gelmis iscile-

Kararin Incelenmesi

1. Yas Aynmcihgs

Ayrimcilik, baz: kisilere digerlerinden daha
farkli davranilmas: anlamina gelmektedir. An-
cak kanunla bazi durumlarda, ayrimcilikla ilgi-
li istisnalar getirilebilir. Sanayilesmis tlkelerin
demografik yapisindaki degisiklikler nedeniyle
toplumlarin yaslanmasi séz konusudur. Ozel-
likle, Avrupa tlkelerinde yasl nifus, gen¢ ni-
fusa oranla daha fazladir. Bu durum, isgiict
piyasasinda yasin 6nemini daha iyi anlamay1
gerektirmektedir. Yasla ilgili onyargilarin ve
kanilarin olumsuz etkileri ise kendisini en cok
istihdam alaninda gostermektedir?.

Bu acidan bakildiginda zorunlu emeklilik,
istihdamda yas ayrimciligini etkileyen ve sik
rastlanan bir ¢rnek olarak gorilmektedir. Bir
gorlise gore, “Calismaya devam etme ihtiyact
ve istegi olanlar icin 6zgiir secimin reddedilme-
sinden itibaren emeklilik icin belirli bir yasin
dayatilmas: yas ayrimciligint olusturur™. Bir
baska goris ise, isverenlere zorunlu emeklilik
yast olusturmanin yasaklanmasinin yasli iscile-
rin ise alinmasinda azalma yaratmast olasiligt
bulunmakla birlikte 6énemli bir caydirict faktor
olacagina dair bir kanit bulunmadig: fikrini sa-
vunmaktadir?.

Yas ayrimciligt konusundaki en 6énemli gelis-
me, 2000 yilinda kabul edilen Is ve Meslekte Esit
Muamele Icin Genel Bir Cerceve Olusturulmasi-
na Iliskin 2000/78/EC sayili AB Yonergesi olarak
gorilmektedir. AB belgelerinde daha 6nce yer

rin is sozlesmelerinin otomatik olarak feshe-
dilebilecegine iliskin hikmiin getirilmesine
engel teskil etmez.

3. 2000/78/EC sayilt AB Yonergesi’'nin 1.
ve 2. maddeleri, bir Giye devletin is sozles-
mesini otomatik olarak feshetmeyi mimkiin
kilan hikim iceren toplu is sozlesmesini,
emeklilik yasina gelmis iscileri yas ayrimcili-
gina karst korumadan mahrum birakmadigi
surece, genele uygulanacak sekilde kabul
etmesine engel teskil etmez.

almayan ayirimcilik konusunda yast da kapsa-
yan Yonerge, Uye tlkelerde yas temeline dayali
dogrudan ve dolayli ayrimciligt yasaklayan du-
zenlemelerin yapilmasini 6ngérmektedir.

2. 1s ve Meslekte Esit Muamele icin
Genel Bir Cerceve Olusturulmasima
iliskin 2000/78/EC sayil
AB Yonergesi

27 Kasim 2000 tarihli 2000/78/EC sayilt AB
Yonergesi'yle; istihdam ve calisma hayatinda
esit muamelenin saglanmasi ve din veya inang,
ozurlulik, yas veya cinsel egilimlere dayali ay-
rimcilikla miicadele edilmesi amaclariyla genel
bir ¢cerceve olusturulmustur.

Yonerge'nin giris bolimiinde, 6ézgurlik, de-
mokrasi ilkeleri ve insan haklarina vurgu yapi-
larak, kadin ve erkek esitligi prensibi, ayrim-
ciliktan koruma, temel sosyal haklara iliskin
topluluk sartinda yaslilara ve 6zurliilere verilen

Is ve Meslekte Esit Muamele Icin
Genel Bir Cerceve Olusturulmasina
iliskin 2000/78/EC sayih

AB Yonergesi, tiye tlkelerde yas
temeline dayal dogrudan ve dolayl
aynmcihgi yasaklayan
diizenlemelerin yapilmasim
ongormektedir.
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onem, Uye tlke istihdam politikalariyla isbir-
liginin desteklenmesi, emek piyasasinda zarar
goren dezavantajli gruplar, ozurliler ve yaslila-
rin sosyal katiliminin desteklenmesi, calisma ve
isin her vatandasin iktisadi, kiltiirel ve sosyal
yasama katiliminin saglanmasi gibi konularin
Onemi vurgulanmustir’.

Yonerge'nin “Amac” baslikli 1. maddesi,
Yonerge'nin amacinin, Uye Devletlerde esit
davranma ilkesini yurtrlige koyarak istihdam
ve meslekte din veya inang, 6zurlulik, yas veya
cinsiyete dayali ayrimcilikla micadele icin ge-
nel bir cerceve belirlemek oldugunu ifade et-
mektedir.

S6z konusu Yonerge'nin “Ayrimcilik kavra-
m1” baslikli 2. maddesi ise konuyla ilgili bazi
tanimlara yer vermektedir. Buna gore, esit dav-
ranma ilkesi, yukarida bahsedilen sebeplere
dayali olarak dogrudan veya dolayli olarak ay-
rimcilik yapilmamasini ifade etmektedir. Ayni

“Uye Devletler, Madde 2(2)’ye ragmen, yasa
dayanan farkli muamelenin, ulusal kanunlar
baglaminda yasal istihdam politikast, isglicti pi-
yasast ve mesleki egitim dahil kanundan dogan
tarafsiz ve makul bir amact hakli gostermek icin
getirilmis olmast ve bu amaci gerceklestirmek
icin kullanilan araclarin da gerekli ve uygun ol-
mast durumunda ayrimcilik teskil etmeyecegini
saglayabilir.

Bunun gibi muamele farkliliklart sunlar
kapsar:

a. Gengcler, yaslilar ve yaslilarin bakimlarin-
dan sorumlu kisiler icin ise giris ve mesleki egi-
tim, tcret kosullart ve fesih dahil istihdamda
ve meslekte 6zel kosullar diizenleme, meslege
entegrasyonlarint tesvik etmede veya korun-
malarini saglamada;

b. Ise giriste veya ise bagli menfaatlerde as-
gari yas sarti, profesyonel deneyim veya kidem
sarti belirlemede;

2000/78/EC sayili Yonerge’'de acikca ifade edilmemis olmakla birlikte
zorunlu emekliligin yas ayrnnmcihi@i olarak degerlendirilip
degerlendirilmeyecegqi karan tye devletlere birakilmis gibi géziikmektedir.

madde (a) bendinde; din veya inanc, 6zurluluk,
yas veya cinsel egilimlere dayali olarak bir kisi-
ye digerine nazaran farkli muamele edilmesini
“dogrudan ayrimcilik” olarak tanimlamustir.

Yonerge'nin yine 2. maddesinin (b) bendi
ise “dolayli ayrimcilik” kavramini diizenlemek-
tedir. Bu hitkme gore; dolayli ayrimcilik, taraf-
siz bir hikiim, olciit ya da uygulamanin belirli
bir din veya inang, ozurlilik, yas veya kisinin
cinsel egilimlerine dayali olarak bir insani di-
gerlerine nazaran dezavantajli bir duruma sok-
masidir.

Ancak bu hiktim, 6l¢it ya da uygulama, ka-
nuni amacla gerekcelendirilmisse ve bu amaca
ulasmak icin kullanilan araclar uygun ve gerek-
li ise ayrimciliktan bahsedilemeyecektir.

Yonerge'nin ATAD kararina temel olan
“Yasa dayali farkli muamele icin makul sebep-
ler” baslikli 6. maddesinin 1. fikrast ise;
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¢. Memur kadrosunda istihdam edilmek
icin gerekli azami bir yas tespit edilmesi veya
emeklilikten 6nce makul bir stire calismis olma
gerekliliginde.”

hikmiint icermektedir. Madde, yasal istih-
dam politikast, isglicti piyasast ve mesleki egi-
tim dahil kanundan dogan tarafsiz ve makul
bir amact hakli gostermek icin getirilmis olma-
st ve bu amaci gerceklestirmek icin kullanilan
araclarin da gerekli ve uygun olmasi durumun-
da yasa dayali farkli muamele yapilmasinin
ayrnimcilik teskil etmeyecegine dair bir istisna
getirmektedir. Maddenin devaminda, muame-
le farkliliklarinin “Gengler, yaslilar ve yaslilarin
bakimlarindan sorumlu kisiler icin ise giris ve
mesleki egitim, tcret kosullart ve fesih dahil
istihdamda ve meslekte 6zel kosullar diizenle-
me” seklinde ortaya cikabilecegi diizenlenmek-
tedir.
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Goruldigu gibi Yonerge, mesleki bir durum
s6z konusu oldugunda veya objektif olarak ge-
rekli oldugunda yas ayrimciliginin hakli gorii-
lebilmesine imkan tanityabilmektedir. Bir baska
deyisle Yonerge, kanundan dogan tarafsiz bir
amactan; calisma hayati politikast, is piyasasi ve
mesleki egitim sahasindan kaynaklanan hukuka
uygun hedefleri anlamaktadir®. Bunun yani sira
Yonerge'nin kabul edilme gerekceleri arasinda
gerekli oldugunda yasla ilgili farkli muamelenin
hakli gortilebilecegi, ancak bu durumlarin neler
olduguna dair tiye devletlerin Komisyona bilgi
vermeleri gerektigi ifade edilmistir.

Bunun yani sira, Yonerge'de acikca ifade
edilmemis olmakla birlikte zorunlu emekliligin
yas ayirimciligi olarak degerlendirilip degerlen-
dirilmeyecegi kararit tiye devletlere birakilmis
gibi goziikmektedir’.

3. Karara Konu Olan Alman Mevzuati

Almanya; Avrupa Birligi'nin ayrimcilikla il-
gili Yonergelerine uygun diizenlemeleri ulusal
hukukta yeterli 6lcide yapmadig1 icin Avrupa
Birligi Sozlesmesi'ne aykirt davranmustir.® Bu
Yonergelere uygun yasal diizenlemeleri yapma-
dig1 takdirde Avrupa Birligi Sozlesmesi hiktim-
leri uyarinca para cezast yaptirimindan kacin-
mak icin de, 14 Agustos 2006 tarihli Genel Esit
Davranma Yasasi (AGG) cikarilmustir. Boylece,
Almanya AB’nin esit davranma ilkesinin uygu-
lamaya konulmasina iliskin dort Yonergesi'ni ic
hukuka aktarmustir?. S6z konusu Yasa’nin “Ka-
nunun Amact” baslikli 1. maddesi;

“Bu kanunun amaci rk, etnik koken, cinsi-
yet, din veya inanc, ozurlulik, yas veya cinsel
kimlik temellerinde ayrimciligr 6nlemek veya
ortadan kaldirmaktir.”

hikmiint icermektedir. S6z konusu kanun
anlaminda yas kavrami ile hem ilerlemis bir yas-
ta, hem de genc yasta olmak nedeniyle karsilasi-
labilecek ayrimct davranislart engellemek amaci
gldilmustir. Bu yasaya gore, faaliyet alant ne
olursa olsun, ise alma kosullarinda ve secilme
kistaslarinda, mesleki yiikselmede, bagimli ve
bagimsiz olarak calismaya baslamada yasa bagl
olarak bir ayrimcilik yapilamayacaktir'®.

Kanun'un “Kapsam” baslikli 2. maddesinin
1. bendinin 2. fikrasi ise;

“Bu yasaya gore 1. maddede yer alan sebep-
ler dolayisiyla ayrimcilik yapilmast,

Ozellikle is iliskisinin devaminda ve sona
ermesinde alinan Onlemler ile kariyer atlama-
larinda, Ucret ve fesih sartlarini da kapsamak
uzere toplu is szolesmeleri ve bireysel is soz-
lesmelerinde yer alan istihdam kosullart

hususlarinda yasaklanmustir.”

hikmina,

ATAD kararinda onemli bir rol oynayan
“Yasa dayali farkli muameleye izin verilebile-
cek haller” baslikli 10. maddesi ise;

“l. Bu Kanunun 8. madde hikmine rag-
men yas bakimindan farkli muamele, tarafsiz
ve makul ve kanuni bir amaca yonelik olmasi
halinde mimkiindir. Bu kanuni amaca ulas-
mak icin kullanilan araclarin gerekli ve uygun
olmast gerekir. Bu tip farkli muameleler;

5. Iscinin yaslilik ayligi almaya hak kazan-
masi tarihinde is s6zlesmesinin baskaca bir bil-
dirime gerek olmaksizin sonlandirabilecegine
iliskin bir sozlesme, Alman Sosyal Guvenlik
Yasast'nin (SGB VI) 41. maddesine aykirilik
teskil etmez...”

hikmiint icermektedir. Goruldugi tzere,
Genel Esit Davranma Yasast'nin 10. maddesin-
de, 2000/78 sayili Yonerge'nin yasla ilgili ayrim-
cilik istisnalarina paralel hiikiimler getirilmistir.
Buna gore yas nedeniyle farkli davranma, “ta-
rafsiz ve makul ve kanuni bir amaca yonelik
olma” halinde gecerli kabul edilmektedir.

Alman Sosyal Guvenlik Yasast'nin 41. mad-
desinin eski halinde ise, iscinin yaslilik ayligina
hak kazanmasinin is sozlesmesinin isverence
feshi icin gecerli sebep sayilmayacagma dair
hiukim yer almaktaydi. S6z konusu madde,
emeklilik nedeniyle is s6zlesmesinin feshini ya
isletme gerekleriyle fesihte sosyal secim kriteri
olarak yapilmast ya da iscinin emeklilik yasina
gelmesi halinde s6zlesmenin sona erdirilebile-
cegine dair anlasmanin sozlesmenin sona erdi-
rilecegi tarihten onceki son ti¢ yil icinde yapil-
mis olmast halinde uygun goérmekteydi.

Ancak bu htikiim, Genel Esit Davranma
Yasasi'ndan sonra degistirilmis ve 1 Ocak 2008
tarihinden bu yana;

“Sigortali kisinin emeklilik 6denegine yas
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4857 sayih Is Kanunu’nun

5. maddesindeki aynmcilik
yasaklari, maddenin gerekcesinden
de anlasilacagi tizere; 1LO ve AB
normlarna uyum saglamak amac
dogrultusunda getirilmistir.

sebebiyle hak kazanmis olmasi, Feshe Karst
Koruma Kanunu altinda is iliskisinin isveren ta-
rafindan sonlandirilmasi sonucunu doguracak
bir sebep olarak degerlendirilemeyebilir. Isci-
nin, standart emeklilik yasina ulasmadan 6nce
yaslilik 6denegi talep edebilecegi durumlarda
is iliskisinin ihbar ©neli olmadan sonlandiri-
labilmesini saglayan bir anlasma, isciyle ilgili
olarak, bu tarihten 6nceki 3 yil icerisinde yapil-
madig1 veya bu tarihten 6nceki 3 yil icerisinde
onaylanmadigi stirece standart emeklilik yasina
ulasma sartiyla imzalanmis var sayilmalidir.”

seklinde hiukim getirilmistir. Bu huktmle,
iscinin emeklilik yasina gelmesi halinde s6zles-
menin sona erdirilebilecegine iliskin anlasma;
ya iscinin standart emeklilik yasina ulasmasi,
ya da standart emeklilik yasina ulasmadan 6nce
yaslilik 6denegi talep edebilecegi durumlarda
ise s6z konusu anlasmanin bu tarihten 6nceki
3 yil icerisinde yapilmast veya bu tarihten 6n-
ceki 3 yil icerisinde onaylanmasi sartina bagla-
narak gecerli sayilmistir.

ATAD kararina konu olayda, 6zellikle Alman
Genel Esit Davranma Yasast'nin 10. maddesi
ve 2000/78 sayili Yonerge karsilastirildiginda,
10. maddenin Yonerge’nin 6/1. maddesinde
getirilen istisnaya uygun olarak duzenlendigi
gortilmektedir. Ancak, fesih konusunda Genel
Esit Davranma Yasast degil, genel kanun olan
Alman Feshe Karsi Koruma Yasast hikiimleri
uygulanacaktir. Bu diizenleme, 2000/78 sayilt
Yonerge hiktimleri ile tam anlamiyla paralellik
saglamamaktadir, zira YoOnerge, isten cikaril-
may1 da kapsayacak sekilde is yasaminin tim
alanlarini kapsamaktadir. Is iliskisinin sona er-
mesindeki sosyal secim ve sosyal plan kuralla-
rinin Genel Esit Davranma Yasast'nin 1. mad-
desindeki irk ya da etnik koken, cinsiyet, din
ya da dinya gortsi, engellilik, yas, cinsel kim-
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lik unsurlari konusunda ayrimcilik yapilmamast
kuralinin gozetilerek yapilmas: gerekmektedir.

Alman hukukunda, ATAD kararina konu
olan olayda oldugu gibi, belirli yasa (65) ulas-
makla birlikte is iliskisinin sona erecegine dair
yapilan dizenlemelerin gecerliligi, Genel Esit
Davranma Yasast'nin yas bakimindan istisna-
lart diizenleyen ve AB YoOnergesi ile de uyum-
lu olan 10. maddesinde yer alan dizenlemeye
uygun olmast halinde gecerli olacaktir. Nitekim
ATAD karart da bu yondedir.

4. Turk Hukukunda Durum

4.1. Esit davranma ilkesi bakimindan

Mevzuatimizda, yas ayrimciligina iliskin
dogrudan bir dizenleme bulunmamaktadir.
Ancak 5237 sayih Turk Ceza Kanunu'nun
122. maddesine gore, “Kisiler arasinda dil, irk,
renk, cinsiyet, ozurlilik, siyasi dustnce, fel-
sefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle

ayirim yaparak;...... kisinin ise alinmasini veya
alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine
baglayan......

Kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar ha-
pis veya adli para cezast verilir.”

Tirk Ceza Kanunu’nun bu hikmu karsisin-
da isveren ise almada dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diistince, din gibi nedenlerle ayrimcilik
yapamayacaktir. Ancak s6z konusu hiitkimde
sadece dil, irk, renk, cinsiyet, ozurlulik, siyasi
dustince, felsefi inancg, din, mezhep ve benzeri
sebepler nedenine dayali olarak ise alinmama
durumu su¢ olarak degerlendirmektedir. Bu
nedenle ceza hukuku acisindan uygulanacak
yaptirim sadece ise alma ya da almama ile sinir-
lidur. s iliskisinin devaminda ve sona erdirilme-
sinde, yukarida sayilan sebepler cercevesinde
ayrim yapilmast halinde ceza hukuku ac¢isindan
bir yaptirrm bulunmamaktadir.

4857 sayili Is Kanunu’'nun “Esit davranma il-
kesi” baslikli 5. maddesi ise, is iliskisinde dil,
ik, cinsiyet, siyasal dustince, felsefi inang, din
ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim
yapilamayacagini, isverenin esasli sebepler ol-
madikca tam stireli calisan isci karsisinda kismi
sureli calisan isciye, belirsiz streli calisan isci
karsisinda belirli stireli calisan isciye farkli is-
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lem yapamayacagini, isverenin biyolojik veya
isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilma-
dikca, bir isciye, is sozlesmesinin yapilmasin-
da, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanma-
sinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik
nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem
yapamayacagint dizenlemektedir.

S6z konusu diizenlemelerde dogrudan “yas”
konusuna deginilmemektedir. Ancak her iki
maddede yer alan “ve benzeri nedenler” ibare-
si sebebiyle, is iliskisinde yas nedeniyle ayrim-
ciligin yasaklanmis oldugu soylenebilinecektir.

4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesindeki
ayrimcilik yasaklari, maddenin gerekcesinden
de anlasilacagt tzere; ILO ve AB normlarina
uyum saglamak amacit dogrultusunda getiril-
mistir. Maddenin yaziminda “benzeri sebepler”
ifadesinin yer almast maddenin ayrimcilik ne-
denlerini sinirlt sayida diizenlemedigini goster-

ve sosyal giivenlik mevzuatina gore emeklilik
icin 6ngorilen yas sinirina gelmis ve yaslilik
ayligina hak kazanmis olmak, calismaya devam
etmeye engel bir hal olarak gorilmustir. Aksi-
ne, yaslilik ayligr almaya hak kazanan iscinin,
ister ayligi kesilerek, isterse de Sosyal Guvenlik
Destek Primi ¢deyerek calismaya devam ede-
bilecegi diizenlenmistir.

Yargitay kararlart ve ogreti, emeklilik yasi-
na ulasmanin, dzellikle de 65 yasina ulasmanin
is sozlesmesinin usuliine uygun ifasinin artik
mumkin olmadigi veya iscinin veriminde bir
azalma meydana geldigi hususuna karine teskil
etmeyecegi goriistindedir. Iscinin ise uygunluk
ve kabiliyetinde bir aksamadan s6z edilebilme-
si icin yasa bagli normal verim dustkliginin
isveren acisindan katlanilamayacak derecede
aksaklik ve bozukluklara neden olmasi gerek-
mektedir. Nitekim yasliligin etkisi kisiden kisiye

Sadece belirli bir yasa gelmeyi veya yashlik ayligina hak kazanmay1 gecerli
sebep olarak kabul etmeyen, ancak emeklilige hak kazanmayla birlikte
yasl, i¢ hukukta yer alan “uygulama” kapsaminda gecerli bir sebep
olarak kabul eden Yargitay uygulamasimim 158 sayili 1LO Sozlesmesi ve
166 sayili Tavsiye Karar’'na uygun dustigi kabul edilmektedir.

mektedir. Dolayisiyla isveren maddede sayil-
mis bulunan ayrim yasaklarinin yaninda hakl
bir nedene dayanmayan, ayrim olusturan bas-
ka bir nedene dayali olarak herhangi bir islem
yaptiginda da ayrimcilik yasagina aykiri dav-
ranmis olacaktir.

4.2. Fesih sebebi bakimindan

Mevzuatimizda is sozlesmesi ile calisan bir
iscinin emeklilige sevkine iliskin bir diizenle-
me yer almamaktadir. Bu nedenle kural olarak,
sadece iscinin yaslanmasi ve yaslilik ayligina
hak kazanmis olmast gecerli bir fesih sebebi
olarak kabul edilmemektedir.

Gercekten de ne Is Kanunu'nda, ne diger
is kanunlarinda, ne de Borclar Kanunu’nun is
sozlesmesine iliskin genel hiikiimlerinde isci-
ler icin calisma yasina bir ust sinir konulmus

farklilik gostereceginden, yaslilik, ancak iscinin
verimini ciddi bicimde olumsuz etkilemesi ve
is gorme borcunu gerektigi sekilde yerine ge-
tirmesine engel olusturmast halinde yetersizlik
nedeniyle is s6zlesmesinin feshinde gecerli se-
bep olarak kabul edilebilecektir'?.

Isvicre hukukunda da, iscinin calisma kabili-
yeti ve veriminde bir azalmanin s6z konusu ol-
dugu durumlarda is sozlesmesinin feshi, hakkin
kotiye kullanilmast anlamina gelmemektedir.
Buna karsilik, Isvicre mevzuatina gore, isveren
iscinin yasa bagli olarak verimindeki olagan
azalmalara katlanmak zorunda birakilmistir??,

Kisinin emeklilik yasina gelmesi ve emeklili-
gi hak etmesi, aslinda belirli bir yas olgusu ne-
deniyle fiziki yetersizliginden kaynaklanmakta-
dir. Ancak kisinin ileri bir yasa gelmis olmast,
is gormesinde mutlaka yetersiz hale geldigini
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gostermez. Bu acidan yaslilik, yukarida da vur-
gulandig gibi fesih icin gecerli bir sebep olarak
kabul edilmese de, 4857 sayili Is Kanunu'nun
18. maddesinin gerekcesinde isletme, isyeri
ve isin gerekleri ile birlikte emekliligin gecerli
neden olarak dikkate alinacagi aciklanmistir',
Hem Gerekce’deki bu diizenleme, hem de uy-
gulamada emeklilik, bir gecerli fesih nedeni
olarak degil, isyeri gerekleri nedeniyle isten
cikarmalarda; isten cikarilacaklarin belirlen-
mesinde sosyal secim kriter olarak karsimiza
cikmustir. Isyerinde isci ¢ikarmayi zorunlu kilan
isletme gerekleri s6z konusu ise, bu nedene
dayanilarak yapilan fesihlerde, oncelikle yas-
lilik ayligina hak kazanmis iscilerin secilmesi
mimkin gortilmektedir®.

5. Sonuc ve Degerlendirme

Gegerli sebeplerin Is Kanunu'nda diizen-
lenme sekline bakildiginda, s6z konusu se-
beplerin soyut kavramlar seklinde gosterilmis
oldugu, ancak olaylara uygulanmas: halinde
somut hale geldigi gorilmektedir. Calisma ha-
yatinin degisken yapist gz Ontine alinarak ya-
pilan bu dizenlemenin temeli, 158 sayili ILO
Sozlesmesi’dir. S6z konusu Sozlesme’de gecerli
sebep sayilabilecek haller soyut olarak gosteri-
lirken, kazuistik sekilde olmamakla birlikte, is
sozlesmesinin feshinde gecersiz sebep olarak
sayilan haller daha somut sekilde belirtilmistir.
Bunlara daha sonra Is lliskisine Isveren Tara-
findan Son Verilmesi Hakkinda 166 sayili ILO
Tavsiye Karart’'nin 5. maddesiyle bazi eklemeler
yapilmistir. Buna gore, yasin, emeklilige iliskin
kanuni dizenleme ve i¢ hukuktaki uygulama
sakli kalmak tizere gecerli sebep sayilamayaca-
g1 belirtilmistir.

Belli bir yasa (6rnegin TIS ile 6ngoriilen bir
yasa yahut emeklilik icin kanunen aranan yas
ve diger kosullara) gelmis olmanin isverenin
sozlesmeyi feshi bakimindan tek basina gecerli
bir sebep olusturmayacagt da Yargitay ve 6gre-
ti tarafindan kabul edilmektedir. Isverenin 6n-
ceden belirlemek ve iscilere teblig etmek sure-
tiyle personel yonetmeliginde veya sozlesmede
emeklilige hak kazanan veya belirli bir yasa ge-
len iscilerin is sozlesmesinin feshine iliskin ola-
rak Yargitay; bu dizenlemeleri, uygulamanin
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genel ve objektif olarak yapilmas: halinde fesih
icin gecerli neden olarak kabul etmektedir®.

Yargitay bir kararinda'” 6zellestirme nedeniy-
le memur ve sozlesmeli personelin 4046 sayili
Ozellestirme Uygulamalari Hakkinda Kanun’un
22. maddesi geregince istihdam fazlast olarak
diger kamu kurum ve kuruluslarina nakilleri-
nin yapildig: bir isyerinde is sozlesmesi ile ca-
lisan personelden emekliligi gelenlerin is s6z-
lesmelerinin feshedilmesinin isletmenin ve isin
gereklerinden kaynaklanan gecerli bir nedene
dayanmasi nedeniyle feshin gecerli olduguna
karar vermistir. Bir baska kararinda ise, isye-
rinde personel fazlaligi bulunmasi halinde sos-
yal secim kriteri olarak hizmeti 30 yili bulan ve
emeklilige hak kazanmis olanlarin isten cikari-
lacak iscilerin seciminde g6z 6niinde bulundu-
rulmasini mimkin goérmekte, ancak Personel
Yonetmeligi'nde emekliligi hak etmis ve belli
bir yas sinirina gelmis personelin isten cikarila-
cagina iliskin hikmiin objektif ve genel olarak
uygulanmasini, s6z konusu hitkmiin iscinin ise
girdigi tarihte mevcut olmast veya daha sonra
degisiklik yapilmak suretiyle getirilmesi halin-
de isci tarafindan kabul edilmesi sartina bagl
olarak gecerli neden oldugunu kabul etmekte-
dir'®.

Bu acidan sadece belirli bir yasa gelmeyi
veya yaslilik ayligina hak kazanmayi gecerli
sebep olarak kabul etmeyen, ancak emeklilige
hak kazanmayla birlikte yasi, i¢c hukukta yer
alan “uygulama” kapsaminda (emekliligi hak
etmis ve belli bir yas sinirina gelmis personelin
isten cikarilacagina iliskin hikmiin objektif ve
genel olarak uygulanmas: gibi) gecerli bir se-
bep olarak kabul eden Yargitay uygulamasinin
158 sayili ILO Sozlesmesi ve 166 sayili Tavsiye
Karar’'na da uygun distigi kabul edilmekte-
dir”. Kanimizca bu uygulama, 2000/78/EC sa-
yili Yonerge'nin 6/1. maddesi kapsaminda, yas
bakimindan ayrimcilik teskil etmeyen, Yonerge
ile uyumlu ve isabetli bir uygulama olarak ni-
telendirilmektedir.
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